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JOGO DE BICHO - ADEQUACAOQO SOCIAL-CONDUTA TIPICA-AUTORIA
E MATERIALIDADE COMPROVADAS -~ SENTENCA MANTIDA - RECUR-
SO NAO PROVIDO. (TJERJ. RECURSO N°: 0387834-09.2013.8.19.0001. RE-
LATOR: JUIZA ROSE MARIE PIMENTEL MARTINS. JULGADO EM 30 DE
JANEIRO DE 2015).

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de recurso que enfrenta sentenca proferida pelo 1° Juizado
Especial Criminal da Comarca da Capital — Botafogo - que julgou proceden-
te a pretensao punitiva para condenar o acusado nas penas do art. 58, § 1°,
alineas “a”, “b” e “d” do Decreto-Lei n. 6.259/44, requerendo a absolvicao
por atipicidade imputada ao réu com base na Teoria da Adequacao Social.

Dendncia as fls. 02A/02B.

Termo circunstanciado as fls. 02/04, aditado conforme fls. 16/17.
Auto de apreensdo as fls. 05/06.

Relatdrio de Vida Pregressa e Boletim Individual as fls. 10/11 e fls. 22/23.
CAC as fls. 15.

Laudo de Material de Material do “Jogo do Bicho” as fls. 24.

Promocao ministerial, as fls. 28, aduzindo que o Autor do Fato nao
faz jus aos beneficios da Transacao Penal e da Suspensao Condicional do
Processo.

FAC as fls. 43/52.

Audiéncia de Instrucao e Julgamento as fls. 53/54, ocasidao em que
foi recebida a denuncia, ouvidas duas testemunha da denuncia (fls. 55),
0 acusado reservou-se ao direito de permanecer em siléncio e as partes
ofereceram alegacdes finais: o Ministério Publico, oralmente; e a Defesa

por escrito (fls. 57/59).
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Sentenca condenatdria proferida as fls. 61/64.

Recurso a fl. 74 e razdes as fls. 75/77, requerendo a absolvicdao por
atipicidade da conduta, ja que seria indubitavel a aceitacao social e inques-
tiondvel a tolerancia das autoridades.

Contrarrazbes do Ministério Publico as fls. 80/81, no sentido de
que seja conhecido o recurso e, no mérito, negado o provimento, confir-
mando-se ar. sentenca recorrida.

Parecer de mérito do Ministério Publico, em atuacdo nesta Turma
Recursal, as fls. 83/86, pelo conhecimento e improvimento do apelo.

VOTO

De inicio, impende dizer que a sentenca que julga procedente o pedi-
do desafia recurso de apelacao, conforme dispbe o art. 82 da Lei 9099/95,
e nao recurso inominado.

Todavia, em que pese o recurso aqui interposto tenha sido o inomina-
do, nao é o caso de nao conhecé-lo, porquanto, observado o principio da
fungibilidade dos recursos, possivel recebé-lo como recurso de apelacao.

Presentes os requisitos de admissibilidade, conheco do recurso de
apelacao.

No mérito, a alegacao da atipicidade imputada ao réu com base
na Teoria da Adequacao Social da conduta ilicita ndo encontra acolhida no
Direito Penal Brasileiro, ou seja, o fato de que muitos descumprem a lei
nao a torna ineficaz, nem mesmo seu descumprimento reiterado. Somen-
te lei nova tem o conddo de revogar outra anterior, conforme reza o
artigo 2° do Decreto-Lei n°® 4.657/42.

A prova é segura e apta a fundamentar o decreto condenatdrio.
A materialidade do crime resta sobejamente comprovada mediante o Lau-
do de Material de Jogo as fls. 24.

Por outro lado, o depoimento colhido tanto em sede policial quanto
em Juizo, sob o crivo do contraditdrio (fls. 55), € vigoroso em demonstrar
a autoria delitiva.
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A testemunha A. G. S,, policial civil, em depoimento gravado através
de sistema audiovisual, cuja midia encontra-se as fls. 55, relata que: “se
recorda dos fatos, que os mesmos sdo verdadeiros e que reconhece o acusa-
do; o acusado estava sentando fazendo anotacbes; que apreendeu material
relacionado a contravencao; que acredita ter detido o acusado em outras
oportunidades.”

A testemunha P. S. A,, policial civil, em depoimento gravado através
de sistema audiovisual, cuja midia encontra-se as fls. 55, afirma que: se re-
corda dos fatos, que os mesmos sao verdadeiros e que reconhece o acusado;
por determinacdo da Autoridade Policial, realizou diligéncias na circunscricao
da 10° Delegacia Policial, em busca de pessoas que estivessem realizando a
prdtica do “jogo do bicho”; caminhando pela Praia de Botafogo, encontrou o
acusado com material contravencional e realizou a conduc¢do do mesmo até
a Delegacia.

De sorte que, merece ser confirmada a decisao de fls. 61/64 por seus
proprios fundamentos, aos quais me reporto, em consonancia com recen-
te decisao do Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal que reconhe-
ceu a repercussao geral do tema contido no RE 635729, reafirmando a ju-
risprudéncia da referida Corte no seguinte sentido:

EMENTA Juizado especial. Pardgrafo 5° do art. 82 da Lei n°
9.099/95. Auséncia de fundamentacdo. Artigo 93, inciso IX, da
Constitui¢do Federal. Ndo ocorréncia. Possibilidade de o colégio
recursal fazer remissdo aos fundamentos adotados na senten-
¢a. Jurisprudéncia pacificada na Corte. Matéria com repercus-
sdo geral. Reafirmacdo da jurisprudéncia do Supremo Tribu-
nal Federal. (RE 635729 RG/SP - SAO PAULO, REPERCUSSAO
GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator Min. Dias Toffo-
li, Julgamento: 30/06/2011)

Pelo exposto, voto no sentido de conhecer e negar provimento ao
recurso.
Rio de Janeiro, 30 de janeiro de 2015.

ROSE MARIE PIMENTEL MARTINS
JUIZA RELATORA
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APELACAO. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. COMPETENCIA DO JUI-
ZADO ESPECIAL CRIMINAL. IMPOSSIBILIDADE DA UNIDADE DE JUL-
GAMENTO. ART. 82 DO C.P.P. CONEXAO E CONTINENCIA. PRECLUSA
LOGICA DA MATERIA. ARGUICAO INTEMPESTIVA. REUNIAO DE PRO-
CESSOS APOS A PROLACAO E SENTENCA. IMPOSSIBILIDADE. SUMU-
LA 235 STJ. AUSENCIA DE PREJUIZO. AUSENCIA DE INTERROGATO-
RIO DE REU REVEL NAO PODE SE CONSTITUIR EM CERCEAMENTO DE
DEFESA. DISPENSADA TESTEMUNHA PELA PROPRIA DEFESA, NAO
PODE ESTA, DEPOIS, ARGUIR CERCEAMENTO DE DEFESA. PROVA
COESA. SUMULA 70 DO TJRJ. FAVORECIMENTO PESSOAL. ART. 348
C.P. CRIME FORMAL. INDEPENDE DE RESULTADO. FIXACAO DA PENA
BASE NO MINIMO LEGAL. PENA DE MULTA SUBSTITUTIVA. CONDE-
NACAO. (TJERJ. RECURSO N° 0446295-42.2011.8.19.0001. RELATORA:
JUIZA CLAUDIA MARCIA GONCALVES VIDAL. JULGADO EM 12 DE DE-
ZEMBRO DE 2014).

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

VOTO

1. Presentes os requisitos de admissibilidade do recurso.

Tempestivo o recurso, legitima a parte recorrente, sendo, igualmen-
te, adequada a via, para a reapreciacao do meritum recursal.

DA COMPETENCIA

2. Arguida a incompeténcia do Juizado Especial Criminal - tao so-
mente, em sede de Apelacao - sob o argumento da figura da continéncia
por cumulacao subjetiva, impera observar que ambas as matérias afeitas
a questdo da competéncia territorial deveriam ter sido arguidas — porque
relativa - antes da prolacao da sentenca, ante o limite temporal estabele-
cido pelo art. 82 do C.P. Penal.’

1 Art. 82 - Se, ndo obstante a conexdo ou continéncia, forem instaurados processos diferentes, a autoridade de
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Causas modificadores da competéncia — conexao e continéncia -, tém
as citadas figuras sua razao de ser na possibilidade da instrucao simulta-
nea que aproveita a todos os Réu, e, por conseguinte, a uma unidade de

julgamento.

Relnem-se os processos, tao somente, com o fim de possibilitar a
harmonia dos julgamentos que podem - analisados por juizes diversos -
produzir decis6es discrepantes.

Injustificada o reconhecimento nesta fase.

PROLATADA SENTENCA pelo juizo da 39* Vara Criminal, ANTES MES-
MO DO RECEBIMENTO DA PRESENTE DENUNCIA - em 25.07.12 -, n3o se
vislumbra razdo para o reconhecimento de eventual nulidade a justificar
eventual desconstituicao dar. sentenca.’

Primeiro porque ja nao ha como reunir os processos na mesma fase.
Entendimento inclusive sumulado pelo STJ (Sumula 235: “A conexao nao
determina a reunido dos processos, se um deles ja foi julgado”). Lé-se
igualmente: “continéncia”.

Segundo, porque a pena final no presente, por ter sido substituida
por multa, revela-se ainda mais benéfica que a prestacao pecuniaria reco-
nhecida em relacdo aos demais corréus, quando da substituicao, disposta

jurisdicdo prevalente deverd avocar os processos que corram perante os outros juizes, salvo se ja estiverem
com sentenca definitiva. Neste caso, a unidade dos processos sé se dard, ulteriormente, para o efeito de soma
ou de unificagdo das penas.

2 Trata-se de recurso ordinario em habeas corpus, com pedido de medida liminar, interposto contra decisdo
denegatdria do writ constitucional que, emanada do E. Superior Tribunal de Justica, acha-se consubstanciada
em acdrddo assim do: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CONEXAO. ART. 82 DO CPP. REUNIAO DE PRO-
CESSOS APOS A PROLAQAO DE SENTENCA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 235 DO STJ. AUSENCIA DE DEMONS-
TRACAO DE PREJUIZO. 1. A providéncia de reunido dos processos, em virtude de conex3o, sofre limitacdo no
que tange a fase processual em que se encontram os feitos conexos, ndo podendo alcancar os processos ja
sentenciados, de acordo com o que preceitua o art. 82 do CPP. 2. Apesar de constar do referido dispositivo o
termo “sentenca definitiva”, doutrina e jurisprudéncia sdo unissonas em afirmar que basta, nessa hipétese, a
prolacdo de sentenca, ainda que pendente o trénsito em julgado. 3. Nesse sentido, o enunciado da Sumula 235
deste Superior Tribunal de Justica, segundo o qual “a conexdo ndo determina a reunidao dos processos, se um
deles ja foi julgado”. 4. No caso, levando em conta a diferenca de fases em que se encontram os processos,
notadamente o fato de ja terem sido sentenciados, torna-se inviavel sua reunido em um tnico feito, sob pena
de ofensa ao dispositivo legal e enunciado sumular referidos. 5. Ademais, ndo ha prejuizo no que diz respeito a
imposicdo das penas, pois € certo que o Juizo das Execuc¢des podera proceder a sua unificacdo, vindo o pacien-
te a ser beneficiado, se for o caso, com o reconhecimento da continuidade delitiva. 6. Ordem denegada. (HC
216.887/SP, Rel. Min. OG FERNANDES grifei)(....) RHC 116198 DF. 17.12.12.Ministro CELSO DE MELLO.
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no art. 44 do Codigo de Processo Penal.

Rejeito a preliminar de incompeténcia.

DA INEXISTENCIA DAS NULIDADES

3. Regularmente citado e intimado para a Audiéncia de Instrucao e
Julgamento - posteriormente, desmembrada — restou o Réu AUSENTE,
SENDO-LHE DECRETADA A REVELIA. (fl.294)

Designada nova data para INTERROGATORIO, o Réu DEIXOU NOVA-
MENTE DE COMPARECER, n3do sendo inclusive, localizado nos enderecos
fornecidos. (f1.316,324,338,353),

Em Audiéncia de Instrucdo, DISPENSOU A DEFESA A OITVA DAS DE-
MAIS TESTEMUNHAS DE DEFESA, NAO PODENDO AGORA SE BENEFICIAR
DE SUA PROPRIA DESISTENCIA SOB O ARGUMENTO DE QUE SE VERIFICA
CERCEADO EM SUA DEFESA porque nao foi ouvida a testemunha dispen-
sada (F. V.). (fl.294) E tudo porque a testemunha ia atestar o que jamais
foi atestado ...uma “rendicao”....o que evidentemente poderia ter outras
formas de ser provado.

Entendo nao ter ocorrido cerceamento de defesa a justificar o reco-
nhecimento da violacdo ao art. 81 da Lei n°9.099/95 e, ainda, ao art. 5° inc.
LV, da Constituicao da Republica,

Rejeito ambas as preliminares arguidas.

DA PROVA

4. Perfeita a andlise da prova.

Evidente que nao estava o Réu no local com o fim de promover um
ato de rendicao de um dos traficantes mais conhecidos do Rio de Janei-
ro, o Nem.

Felizmente, ainda existem profissionais sérios que dedicados a suas
carreiras que nao se corrompem e que mostram a importancia de uma
Policia Federal independente e de uma Policia Militar digna de elogios.

Foragidos da Justica ndo se rendem a Delegados.
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Foragidos sao capturados !!!

PrisGes sao decretadas por Juizes.

E s6 por estes podem ser revogadas.

Entdo, que Delegado da Policia Civil teria poderes de negociar “ren-
dicdo’” com advogados? E sem nenhuma participacao do Chefe de Policia?
Ou, por fim, do proprio Ministério Publico, titular das acdes penais? Esta-
riam a “garantir’” o qué??? Dois simples policiais civis que poderiam ter ido
buscar o condenado....se deslocaram para o local....porque ia haver uma
rendicao....

Fere a inteligéncia do homem comum, ouvir isso.

Clara a prova no sentido de que procurou o Réu ajudar o traficante
em sua fuga, do contrario, traria este sentado no banco de tras do veiculo
que dirigia e, ndo, no porta mala.

E o mais triste é ouvir que, querendo se valer de uma condicao di-
plomatica — de Consul —, logo se opds a revista do veiculo, onde estaria o
traficante. Ora, ninguém resiste a prisao se esta se rendendo...

Por que ndo se entregou ?

E ninguém vai se render levando UMA BOLSA COM GRANDE QUANTI-
DADE DE DINHEIRO NACIONAL...

E quem quer a rendicao nao oferece dinheiro, como ja reconhecido
pelo juizo da 39° Vara Criminal, justo aos policiais militares que faziam um
cerco ao veiculo...

Evidente que NEM empreendia fuga.Conclusao do préprio corréu
Luiz Carlos (fl.41) quando prestou declaracGes perante a Policia Federal.
E que agiu o Réu, no auxilio do citado traficante, conduzindo-o no porta
mala para que passasse pelo cerco policial.

Incontestavel o auxilio prestado.

Coesa a prova. Nao ha como crer que tivessem os policiais militares
e federais agido com exagero a corroborar eventual suspeita de uma per-
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seguicdo pessoal a pessoa do Réu.? Do contrario, teriam todos afirmado
a concorréncia do Réu para o crime de corrupc¢ao. Certo € que ndao ha um
Unico testemunho a desconstituir a firmeza com que as testemunhas nar-
ram - seja na fase inquisitorial, seja em juizo - o ocorrido.

Em verdade, ndo ha como afastar a presuncao de que estejam afir-
mando a verdade.* Entendimento consolidado, inclusive, na Simula 70 do
T.J.R.J.

Autoriza a prova produzida a condenacao.

DA CONSUMACAO DO CRIME

5. Evidente, ainda, que se aceita a argumentacao de que o carro seria
de uma diplomata e nao realizada a revista teria sido um sucesso a fuga
de NEM.

Alids, o veiculo sé teve a mala aberta depois da intervencao da poli-
cia federal e porque se formou um cerco da prépria policia militar a evitar
que policiais civis intervissem na ocorréncia.

Ora, houve efetivo risco de lesao.

o

5.a. Prescinde a norma do efetivo resultado na descricao do tipo,

>

~

limitando-se a exigir que o agente “auxilie a subtrair-se” a acao de auto-
ridade publica.

3 “O valor do depoimento testemunhal de servidores policiais - especialmente quando prestado em juizo, sob
a garantia do contraditdrio - reveste-se de inquestionavel eficacia probatdria, ndo se podendo desqualifica-lo
pelo sé fato de emanar de agentes estatais, incumbidos, por dever de oficio, da repressdo penal - O depoimento
testemunhal do agente policial somente n3o terd valor, quando se evidenciar que esse servidor do Estado,
por revelar interesse particular na investigacao penal, age facciosamente ou quando se demonstrar tal como
ocorre com as demais testemunhas que as suas declara¢des ndo encontrem suporte e nem se harmonizem com
outros elementos probatdrios idoneos. Doutrina e Jurisprudéncia.(...)” (STF; HC -73518/SP; 1* T.; Rel. Min. Celso
de Mello; DJ 18/10/96; j. 26/03/96); “A prova testemunhal obtida por depoimento de agente policial ndo se des-
classifica tao-sd pela sua condicdo profissional, na suposi¢do de que tende a demonstrar a validade do trabalho
realizado; é preciso evidenciar que ele tenha interesse particular na investigacao ou, tal como ocorre com as
demais testemunhas, que suas declara¢6es ndo se harmonizem com outras provas idoneas. Precedente. (...)”
(STF; HC-74522/AG; 2° T.; Rel. Min. Mauricio Correa; DJ 13/12/96; j. 19/11/96).

4 “E idénea a prova testemunhal colhida no auto de prisdo em flagrante e reafirmada em Juizo, com plena ob-
servancia do contraditdrio, mesmo constituida apenas por depoimentos de policiais que realizaram o flagrante.
(-..) habeas-corpus denegado” (STJ; HC 9314/RJ; Rel. Min. Vicente Leal; 6° T.; DJ 09/08/99; j. 22/06/1999).”
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A verdade é que se condicionasse a Lei a consumacao do crime ao
sucesso da empreitada criminosa, torna-se-ia impossivel a repreensao do
favorecimento, na medida em que bem executada uma fuga, nem rastro
deixaria esta de seus auxiliares.

O objeto juridico protegido é a Administracdao da Justica ja afetada com
a acao daquele que dificulta a sua acao por prestar auxilio a criminoso.

E como nos ensina Maggiore “O momento consumativo verifica-se
independentemente da consecccao do intento”. (in Diritto Penale, p.295;
Anolisei Manuale, p.727)

E quem disse que no primeiro momento — quando da abordagem da
policia militar — ndo se logrou éxito, ainda, que momentaneamente, a acao
da autoridade?

O auto s6 foi aberto com a chegada da Policia Federal.
Porque até entao o veiculo estava sendo preservado.

5.b. Estabelece, igualmente, a norma que o auxilio se dé a Autor de
Crime - nomenclatura, igualmente utilizada no JECRIM - circunstancia
que dispensa a existéncia de sentenca penal condenatéria transitada em

julgado.

A questao € que a Doutrina sé se preocupa em saber se o crime ja se
aperfeicoou o ndao, com o fim de estabelecer parametros para classificar a
conduta como crime auténomo (de favorecimento pessoal) ou identificar
a acao de um participe. Do contrario, bastaria ter consignado em seu texto
que o auxilio prestado teria que ser dado a Réu condenado a pena de reclu-
sao. A lei nao se utilizou de tais palavras.

Evidente que se trata de referéncia que dispensa a existéncia de sen-
tenca condenatdria irrecorrivel em desfavor daquele que é auxiliado.

Ora, entdo, nao ha favorecimento pessoal daquele que se encontra
sujeito a medida cautelar prisional, por exemplo?

Nao se estd a praticar crime contra a Administracao da Justica aque-
le que auxilia na fuga um Réu que apenas teve sua prisdao preventiva de-
cretada?
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“Nem se exige que o criminoso esteja sendo perseguido” (in Heleno
Cldudio Fragoso, Direito Penal, p.1040)

A questdo é que “a sentenca penal condenatéria” — apontado por
Guilherme Nucci como “adendo” do tipo — nao esta descrita no tipo e fere
a prépria mens legis, razao pela qual entendo que nao fere, por nao haver
prova de ter sido o Réu condenado antes do fato, o Principio da Legalida-
de Penal ou Reserva Penal disposto no art. 1° do Cédigo Penal e art. 5° inc.
XXXXIX da Constituicao da Republica.

Entendo presentes os requisitos do tipo.

De qualquer forma, uma simples consulta ao Sistema de Consultas
Processuais dos Tribunal de Justica que é de conhecimento publico, faz
aparecer os inumeros processos a que o Réu responde e onde figura como
ja condenado.

DA PENA

6. Fixada a pena privativa de liberdade no minimo legal e como bem
salientou a r. sentenca, assim, fixada apenas para manter a paridade com
a pena dos corréus condenados perante o juizo da 39° Vara Criminal, na
medida em que as circunstancias do crime e o objeto do favorecimento
pessoal por si so justificariam a elevacao da pena.

DA PENA ALTERNATIVA

7. Eleita a pena de “MULTA” substitutiva a pena privativa de liber-
dade - em que pese nao ter sido empregada a terminologia dos dias-multa
e que para guardar correspondéncia ao minimo legal a quantidade de
dias-multa deveria ter sido fixada igualmente no minimo legal, ou seja,
de 10 dias-multa - pode-se concluir que se 07 salarios minimos corres-
ponderam ao minimo legal, um dia-multa corresponderia a 1,4 do salario
minimo, razao pela qual ndo ha que ser feito nenhum reparo.

DA PENA DE MULTA ORIGINARIA DO TIPO

7.a. Em que pese a pena de multa originaria do tipo — 10 dias-multa -
ter tido o valor do dia multa determinado “pelo mesmo fundamento” em
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um salario minimo - e ser o dia-multa inferior ao estabelecido no calculo
anterior — deixo de alterar a mingua de recurso do parquet.

DA CONCLUSAO

8. Voto no sentido de conhecer do recurso, e, no mérito, negar-lhe
provimento.

Rio de Janeiro, 12 de dezembro de 2014.

CLAUDIA MARCIA GONCALVES VIDAL
JUIZA DE DIREITO
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APELACAO. PENAL. CONTRAVENCAO. JOGO DO BICHO (ART. 58 DO
DECRETO- LEI 6.259/44). FATO TiPICO. PROVA SUBSTANCIAL E INSUS-
PEITA A RESPEITO. PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL. INAPLICABI-
LIDADE. CONDENACAO MANTIDA. DOSIMETRIA. CORRECAO. SUBSTI-
TUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. APELO PARCIALMENTE
PROVIDO. (TJERJ. RECURSO N°: 0033261-67.2013.8.19.0204. RELATOR:
JD. CARLOS AUGUSTO BORGES. JULGADO EM 12 DE DEZEMBRO DE

2014).

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

Aqguele que se encontra em conhecido ponto de apontamentos da
loteria clandestina e de posse de materiais apropriados a pratica do “jogo
do bicho”, realiza a conduta tipica da contravencao prevista no artigo 58
do Decreto-Lein° 6259/44.

Fato incontroverso e sobejamente demonstrado no corrimao seguro
dos testemunhos dos policiais civis responsaveis pela detencao do apon-
tador e apreensao dos materiais, sobre os quais nada se pode inquinar.

O principio da adequacao social, segundo o qual o direito penal so-
mente tipifica condutas que tém certa relevancia social, nao pode ser usa-
do como neutralizador, in_genere, da norma penal. O dispositivo contra-
vencional proibitivo da loteria do “jogo do bicho” permanece em pleno
vigor, ndo podendo o Poder Judicidrio, sob o pretexto de inobservancia
ao principio da adequacao social negar-lhe a tipicidade, no que estaria atu-
ando como legislador positivo, em ofensa ao principio da separacao dos
poderes.

Precedentes na alta Corte Judicidria: STJ - REsp. n. 25.115-5/RO, Mi-
nistro EDSON VIDIGAL; REsp. n. 54.716/PR, Ministro ASSIS TOLEDO; REsp.
n. 127.711/RJ, Ministro FLAQUER SCARTEZZINI; REsp. n. 215153/SP, Minis-
tro JOSE ARNALDO DA FONSECA.

O descumprimento das condi¢bes da suspensao condicional do pro-
cesso noutro procedimento por igual infragao penal, autoriza a revogacao
do beneficio e impede que seja novamente concedido, mas nao serve de
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fundamento para a majoracao da pena-base e nem justifica vedar ao infra-
tor a substituicdo da pena privativa de liberdade, pois ndo hd como serem
considerados maus antecedentes e ma conduta social a existéncia de
anotacdes na folha penal, sem condenacao e transito em julgado, ainda
que tenha o Juiz Sentenciante se pautado em prolatar sentenca conjunta
por fatos andlogos.

Apelo a que se da parcial provimento.
ACORDAO

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Apelacao Criminal no.
0033261-67.2013.8.19.0204, em que € apelante SERGIO RICARDO DA SIL-
VA FIDELIS e apelado o MINISTERIO PUBLICO:

ACORDAM os Juizes que integram a SEGUNDA TURMA RECURSAL
CRIMINAL do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na sessao
de julgamento realizada em 26 de setembro de 2014, a unanimidade de vo-
tos, nos termos do voto do Relator, parte integrante deste Acérdao, em
conhecer do recurso, e dar-lhe parcial provimento, para o fim de reduzir
as penas para 4 (quatro) meses de prisdo simples, no regime aberto, e 10
(dez) dias-multa, em seu valor unitdrio minimo legal, alterar a substituicdo
da pena privativa de liberdade pela pena de multa, e substituir a pena
privativa de liberdade por pena de multa de também 10 (dez) dias-multa,
em seu valor unitdario minimo, ficando este Relator vencido nesse ponto,
por entender que é vedada a cumulacao de penas de multa, conforme a
Sumula n. 171 do Superior Tribunal de Justica.

Rio de Janeiro, 26 de setembro de 2014
JD. CARLOS AUGUSTO BORGES

Relator

VOTO DO RELATOR

No XVII Juizado Especial Criminal da Comarca da Capital, o Ministé-
rio Publico ofereceu denudncia contra X, imputando-lhe a pratica do injusto
capitulado no artigo 58 do Decreto-Lei n° 3.688/41, porque, segundo
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a peca denuncial de fs. 02/02-A, na data e no local nela referidos, estava
na posse e guarda de materiais relativos a loteria denominada de jogo do
bicho, contribuindo para a realizacao desse jogo ilegal.

Auto de Apreensao as fs. 04.
A folha penal foi acostada as fs. 12/21 e a certidao cartordria as fs. 22/23.
O Laudo de Exame de Descricao de Material foi juntado as fs. 24.

Houve recusa motivada do Ministério Publico no oferecimento de pro-
posta de transacdo penal e de suspensdo condicional do processo (fs. 26).

Audiéncia de instrucdo e julgamento realizada conforme fs. 49/50,
oportunidade em que a denuncia foi recebida, foram ouvidas as trés tes-
temunhas arroladas na dendncia, e interrogado o autor do fato, que se
socorreu da prerrogativa de permanecer calado.

Sobreveio a sentenca de fs. 59/63, a qual, assentando a existéncia de
provas suficientes da autoria e materialidade da infracao de prisao simples,
no regime aberto, e de 20 (vinte) dias-multa, a razdo de metade do saldrio
minimo vigente, negando-se-lhe a substituicao e suspensdo da pena priva-
tiva de liberdade.

Inconformada, a defesa ofertou o recurso de apelacdo de fs. 66/72,
no qual, em sintese, argumenta que o autor do fato faz jus a suspensao
condicional do processo e a suspensao da pena que Ihe foram negados, e
sustenta, no mérito, pela aplicacdo do principio da adequacao social, que
retira da sua conduta qualquerilicitude, pugnando pela reforma da senten-
¢a condenatoria.

O Ministério Publico junto ao Juizado Especial Criminal posicionou-se
pelo desprovimento do apelo (fs. 75/82) e no idéntico sentido o parecer da
nobre Promotora de Justica junto a esta Turma do Recursal Criminal, Dr?.
CARLA RODRIGUES ARAUJO DE CASTRO (fs. 86/90).

E o breve relatério.
PASSO AO VOTO.

O presente lance recursal, pautado na auséncia de fundamento para
a vedacao a suspensao condicional do processo, a substituicao da pena
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privativa de liberdade e a suspensao condicional da pena, e na atipicidade
da conduta, alveja a sentenca que condenou o acusado SERGIO RICARDO
DA SILVA FIDELIS as penas de 8 (oito) meses de prisdo simples, no regi-
me aberto, sem substituicdo ou suspensao concedida, e de 20 (vinte) dias-
-multa, a razao de metade do salario minimo, por infracao ao disposto no
artigo 58 do Decreto-Lein. 3688/41, porque contribuiu para a realizacao da
loteria denominada de jogo do bicho.

Em primeiro lugar, cabe assentar o equivoco no enquadramento
da conduta do autor do fato no pregao do artigo 58 do Decreto-Lei n.
3688/41, uma vez que a pratica da loteria do jogo do bicho configura a
infracdo do artigo 58 do Decreto-Lei n° 6.259/44, cuja pena minima é de
6 (seis) meses de prisdo simples, mais gravosa do que a pena prevista
na Lei de Contravencdes Penais, o que esbarra aqui no principio do non
reformatio in pejus.

De outra, nao ha qualquer nulidade decorrente da negativa da sus-
pensao condicional do processo, posto que o Apelante ja teve esse benefi-
cio noutro processo pela mesma infracao penal, que veio a ser regularmen-
te revogado pelo descumprimento das condic¢des.

Pois bem, conforme se depreende da prova, o acusado se encontrava
na rua Figueiredo n°. 1.452, realizando apontamentos do “jogo do bicho”
quando foi surpreendido por policiais civis.

Com o acusado, ora Apelante, foram apreendidos materiais préprios
para a pratica contravencional, conforme atesta o Laudo de Exame em Ma-
terial de fs. 24.

Essa dinamica do fato restou sobejamente retratada no corrimao se-
guro dos testemunhos dos policiais civis que participaram da operacao,
sobre os quais nada se pode inquinar.

Com efeito, os depoimentos unissonos e convergentes de FRANCIS-
CO ORLANDO MOTA DE ARAUJO JUNIOR (fs. 51), CLEIBER SALES DE PAU-
LA (fs. 52) e ANTONIO GUEDES DOS SANTOS JUNIOR (fs. 53), ndo deixam
duvida a respeito da pratica contravencional e sobre a posse em poder do
acusado dos materiais apreendidos e prdprios daquela loteria clandestina.
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Os relatos dos policiais sao congruentes e harmoniosos, no que cons-
titui prova respeitavel e fidedigna, acreditada para lastrear uma decisao
condenatdria.

Alids, diga-se de passagem, é do seio jurisprudencial o entendimento
de que o testemunho policial é, em principio, valido como qualquer outro,
sujeito aos exames criticos do Magistrado como o faria com qualquer ou-
tra testemunha.

Por sua vez, o Apelante, como lhe competia, nao produziu prova al-
guma tendente ao desmerecimento da forca da prova acusatdria. Ficou no
dito pelo nao dito.

Portanto, do conjunto probatdrio ndao sobreleva ddvida alguma sobre
fato descrito na inicial acusatdria.

Ora, aquele que se encontra em conhecido ponto de apontamentos
da loteria clandestina e de posse de materiais apropriados a pratica do
“jogo do bicho” realiza a conduta tipica da contravencao prevista no arti-
go 58 do Decreto-Lei n° 6259/44.

Verificada a exata e justa a categorizacao do infrator no pddio do ar-
tigo 58 do Decreto-Lei n° 6259/44, a questdo cinge em se saber se cabe
aplicacao ao principio da adequacao social, a pretexto de estar tal loteria
clandestina arraigada no costume popular, além do fato de o Poder Publi-
co ser o maior explorador dos jogos de azar.

Cabe a observacao de que se trata de questao que é sempre levanta-
da em defesa das infracdes contravencionais do “jogo do bicho”, ha muito
enfrentadas e rejeitadas pelos Tribunais, inclusive pelas Turmas Recursais
Criminais.

Pois bem, cumpre assentar que a tolerancia a pratica do “jogo do bicho”
onde h3, exclusivamente da forca repressora, ndo significa que seja aceito
pela sociedade. Continua a ferir a proibicao legal a essa modalidade de jogo.

O principio da adequacao social, segundo o qual o direito penal so-
mente tipifica condutas que tém certa relevancia social, ndo pode ser usa-
do como neutralizador, in genere, da norma penal.
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A sua aplicacdo nao importa em revogacao de dispositivo de lei pelos
costumes, solucao sabidamente inadequada e imprdpria, mas em verificar
a tipicidade material, analisando o potencial de lesividade da conduta ao
bem juridico protegido pela lei penal.

A conduta clandestina e habitual de se manter e explorar aloteria do
“jogo do bicho” afeta o bem juridico de forma intoleravel, ndo sendo acei-
ta pela sociedade como adequada, pouco importando a tolerancia policial.

E a circunstancia de o Estado explorar diversas loterias, como € ébvio,
nao induz a legalidade do “jogo do bicho”, ja que é vedado pela legislacao
em vigor.

Portanto, o dispositivo contravencional proibitivo da loteria do “jogo
do bicho” permanece em pleno vigor, nao podendo o Poder Judiciario, sob
o pretexto de inobservancia ao principio da adequacao social negar-lhe a
tipicidade, no que estaria atuando como legislador positivo, em ofensa ao
principio da separacao dos poderes.

Nao pode o Poder Judicidrio revogar de maneira anémala o preceito
do artigo 58 do Decreto-Lei n° 6.259/44, sob pena de incorrer numa indevi-
da legalizacdo da loteria clandestina.

Afinal, o principio da adequacao social, in casu, é guardado apenas ao
legislador, e ndo a este Julgador.

No mesmo diapasao desses fundamentos, a pacifica jurisprudéncia
do E. Superior Tribunal de Justica, que se firma nos termos dos seguin-
tes precedentes: REsp. n. 25.115-5/RO, Ministro EDSON VIDIGAL; REsp. n.
54.716/PR, Ministro ASSIS TOLEDO; REsp. n. 127.711/RJ, Ministro FLAQUER
SCARTEZZINI; REsp. n. 215153/SP, Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA.

Destarte, afora o ja referido equivocado enquadramento, nenhuma
censura hd emrelacdo a condenacao pela pratica da contravencao do jogo
do bicho, cabendo reparo apenas em relacao a reprimenda fixada e a ne-
gativa da sua substituicao.

A sentenca recorrida fixou a pena-base pelo dobro do minimo, justifi-
cando no fato de que a infragdo aqui cometida deu ensejo a revogacao da
suspensao concedida em processo por idéntica infracao, estando ambas
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sendo sentenciadas em conjunto. Com esse enredo, negou-se-lhe, tam-
bém, a substituicdo da pena privativa de liberdade.

Ora, o descumprimento das condicdes da suspensao condicional do
processo noutro procedimento porigual infracdo penal, autoriza a revoga-
cao do beneficio e impede que seja novamente concedido, mas ndo serve
de fundamento para a majoracao da pena-base, e nem justifica vedar ao
infrator a substituicdo da pena privativa de liberdade, pois nao ha como
serem considerados maus antecedentes e ma conduta social a existéncia
de anotac¢bes na folha penal, sem condenacao e transito em julgado, ainda
que tenha o Juiz Sentenciante se pautado em prolatar sentenca conjunta
por fatos analogos.

Assim, afastadas tais variantes, as penas devem ser fixadas em seus
minimos legais, vale dizer, em 4 (quatro) meses de prisdo simples, no re-
gime aberto, e 10 (dez) dias-multa, em seu minimo legal, entendendo a
Turma ser mais favoravel a substituicao da pena privativa de liberdade por
pena de multa, também em seus patamares minimos 10 (dez) dias-multa,
ficando vencido este Relator, neste particular, de que fixava a substituicao
na pena de prestacdo pecuniaria, no valor de 1 (um) saldrio-minimo, em
beneficio de entidade cadastrada e com destinacao social, por entender
que, ja tendo sido apenado com pena de multa cumulativa, ficava vedada a
substituicdo por nova pena de multa prevista no artigo 60, § 2°, do Cddigo
Penal, em que pese mais benéfica, consoante o recado contido na Sumula
n°171 do STJ.

Pelo vinco do exposto, alinhado em tais fundamentos de fato e de
direito, conheco do recurso de apelacao e dou-lhe parcial provimento, nos
termos acima assinalados.

E como estou a votar.

Rio de Janeiro, 26 de setembro de 2014

CARLOS AUGUSTO BORGES
JUIZ RELATOR
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APONTADOR DO JOGO DO BICHO. ART. 58 DA LEI DAS CONTRAVEN-
COES PENAIS. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. DESCUM-
PRIMENTO DE UMA DAS CONDICOES IMPOSTAS. REVOGACAO NAO
OPERADA DENTRO DO PRAZO DA SUSPENSAOQ. EXTINCAO DA PUNI-
BILIDADE, COM FUNDAMENTO NO ARTIGO 89,85°, DA LEIl 9.099/95.
CURSO REGULAR DO PROCESSO RETOMADO, COM PROLACAO DE
SENTENCA CONDENATORIA. IMPOSSIBILIDADE. A SENTENCA EXTIN-
TIVA DE PUNIBILIDADE PELO DECURSO DO PRAZO DO SURSIS PRO-
CESSUAL E MERAMENTE DECLARATORIA. INERCIA DO ESTADO NO
MISTER DE FISCALIZAR O CUMPRIMENTO DAS PENALIDADES QUE
NAO PODE PREJUDICAR O REU. RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO
NAO PROVIDO E RECURSO DEFENSIVO PROVIDO PARA DECLARAR
A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE DO ACUSADO. (TJERJ. RECURSO N°:
0029169-17.2013.8.19.0204. RELATORA: JUIZA CINTIA SANTAREM CAR-
DINALI. JULGADO EM 14 DE NOVEMBRO DE 2014).

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

VOTO

Trata-se de apelacdes interpostas pelo Ministério Publico (fls.111) e
pelo réu (fls. 122), ambas objetivando a reforma da sentenca de fls. 105/110
que condenou o réu pela pratica da contravencao penal capitulada no art.
58 da Lei das Contravencdes Penais (denuncia de fls. 02/02-A - assentada
da AlJ), a pena de 05 (cinco) meses de prisdo simples e vinte dias-multa,
a razao unitaria de meio salario minimo nacional, deixando de aplicar a
substituicdo por restritivas de direitos, por reputar descabida essa medida
diante dos antecedentes criminais do réu, ao qual foi, entretanto, deferida
a suspensao condicional da pena.

Aduz o MP em suas razodes (fls.112/114) o ndo cabimento da suspensao
condicional da pena, tendo em vista que a FAC do réu apresenta 05 ano-
tacOes, sendo quatro delas envolvendo a contravencdo do jogo do bicho,
sendo que ja foi beneficiado pela transacao penal e no curso da suspensao
condicional do processo veio a praticar a mesma delitiva. Requer seja o
recurso conhecido para reformar a sentenca para afastar o sursis.
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Em contrarrazdes (fls.120/121) o réu aduz que houve a extincdo da pu-
nibilidade, uma vez que arevogacao da SCP (sursis processual) se deu apds
o periodo de prova e tal fato passou despercebido pelo MP na condicao de
fiscal da lei, requer ndo sejam acolhidas as pretensdes da apelacao do MP.

Ja em suas razdes de apelacdo (fls.123/127) o réu sustenta extin¢do da
punibilidade, uma vez que consta as fls. 70 certidao cartordria da conta de
que o réu cumpriu integralmente a SCP. Além disso, aduz que, na hipdtese
de condenacao, nao se pode impedir a substituicao da pena de prisao
alegando que o motivo impeditivo esta no inciso Ill do art. 44 do CP, que
tal fato seria ilégico pois até ao reincidente em crime doloso é permitida a
substituicao. Assim, requer a reforma da sentenca do juizo “a quo”.

As fls. 129 foi determinada a remessa dos recursos a este Conselho
a quem cabe o juizo de admissibilidade, e a tempestividade foi certificada
as fls. 128.

Em contrarrazdes, o Ministério Publico sustenta o nao cabimento da
SCP bem como o ndo cabimento da substituicao da prisao por pena restri-
tiva de direitos e da aplicacao do art.11 da LCP, requerendo seja improvido
o recurso defensivo (fls. 130/136).

O Ministério Publico, em autuacao no Conselho Recursal, manifestou-
se pelo conhecimento dos recursos para que se dé provimento apenas ao
apelo do Ministério Publico, tendo em vista que o recorrente é pratica-
mente contumaz na mesma pratica contravencional (fls. 143/144).

E o breve relatdrio. Passo ao voto.

Ambos os recursos sao tempestivos e adequados as respectivas im-
pugnacdes pretendidas, reunindo, portanto, as condi¢cdes de admissibili-
dade que autorizam sejam conhecidos.

No mérito, a impugnacao restringe-se a matéria processual, eis que
0 processo havia sido suspenso por dois anos, a partir de 08.03.2012 (fls.
22/23), tendo o denunciado cumprido integralmente as condi¢des aventa-
das, pois compareceu em Juizo para justificar suas atividades e comprovar
trabalho licito no periodo indicado, tudo conforme certidao de fls.70 e pla-
nilha de fls.71.
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O Ministério Publico, entretanto, requereu a revogacao desse bene-
ficio quando o mesmo ja se encontrava integralmente cumprido e expi-
rado o seu prazo, como se vé pela tardia manifestacao de fl. 81, porque
verificou que o acusado passou a responder a outro processo criminal por
conduta delitiva andloga.

Tal requerimento foi acolhido pelo juizo de origem, que determinou o
prosseguimento do feito, culminando na prolacao de sentenca condenato-
ria, tudo em afronta a norma do §5° do art. 89 da Lei 9.099/95 que imp0Je,
nessa hipodtese, a extincao da punibilidade do acusado.

Com efeito, prevé o §3° do artigo 89 da Lei 9.099/95 que o beneficio
do sursis processual serd revogado se o beneficiario, no curso do prazo,
vier a ser processado por outro crime. Entretanto, depois de expirado o
prazo desse periodo de prova, sem revogacao, cabera somente a extin¢ao
da punibilidade, pois a norma entao aplicavel passa a ser a do §5° desse dis-
positivo legal que impde ao Juiz que assim proceda, declarando a extin¢ao
da punibilidade.

O comando que é dado ao Juiz de revogar esse beneficio deve ser
exercido no prazo do beneficio se ocorrer alguma das situacdes previstas
no mencionado §3°, cabendo ao Ministério Publico, no desempenho de seu
mister, fiscalizar e acompanhar o adequado cumprimento desse sursis, re-
querendo durante esse prazo as medidas que entender cabiveis.

Depois do transcurso integral do prazo acordado, sem que tenha o
Ministério Publico verificado o eventual descumprimento das respectivas
condicOes, cessada estd a faculdade de revogacao da suspensao, pelo que
nao resta ao caso sub exame solucdo diversa, sendo a de extinguir a pu-
nibilidade da infracdao penal diante da incidéncia da norma do § 5° acima
mencionada.

Como ja se assentou, ndao se pode agravar a situacao do réu diante
da inércia do Estado em revogar o beneficio da Suspensao Condicional do
Processo (APL 0388498-16.2008.8.19.0001 - Des. Denise Vaccari Paes - PRI-
MEIRA CAMARA CRIMINAL - Julgamento: 29/05/2012).

Ademais, “...vale lembrar que tanto na exting¢do da suspensao proces-
sual quanto do livramento condicional, as decis6es sao declaratdrias, confor-
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me destacado pelo Min. Sepulveda Pertence, da 1° Turma do E. STF, no julga-
mento do HC 81879/SP: o retardamento da decisdo, meramente declaratéria,
da extin¢do da pena, ainda quando devido a falta de ciéncia da condenagdo
intercorrente -, ndo autoriza o Juiz da Execucgdo a desconstituir o efeito ante-
riormente consumado do termo do prazo fatal do livramento (grifo nosso).
Pelos motivos acima expostos comunga-se do posicionamento ja pacificado
por este érgdao fraciondrio, seguindo a compreensdo do S.T.F. (informativo
STJ n° 382 de 13/04/2005) de que transcorrido o periodo de prova sem que
ocorra a revogacao do beneficio, ha se reconhecer extinta a punibilidade
nos termos do art. 89 § 5° da Lei 9099/1995. Neste sentido Recursos em Sen-
tido Estrito n°® 0006041-03.2006.8.19.0055, Rel. Des. JOSE ROBERTO LAGRA-
NHA TAVORA; e 0004533-97.2005.8.19.0203, Rel. Des. CAIRO ITALO FRAN-
CA DAVID...” (0001792-55.2010.8.19.0059 — APELACAO - 1° Ementa - DES.
ELIZABETE ALVES DE AGUIAR - Julgamento: 12/03/2014 - OITAVA CAMARA
CRIMINAL).

Esse entendimento tem sido sufragado por varios outros drgaos fra-
cionarios do nosso Tribunal, como se vé&, dentre tantos julgados, pelo teor
das seguintes ementas:

HABEAS CORPUS. SURSIS PROCESSUAL. REVOGACAO DA BE-
NESSE APOS O EXAURIMENTO DO PERIODO DE PROVA. O PA-
CIENTE FOI BENEFICIADO COM A SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO EM 26/07/2010. EM 02/09/2013, OU SEJA, ULTRAPAS-
SADO O PERIODO DE PROVA, O JUIZO COATOR REVOGOU A SUS-
PENSAO DO PROCESSO, POR ESTAR SENDO O PACIENTE PRO-
CESSADO PELA PRATICA DE OUTRO CRIME. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CONFIGURADO. CONCESSAO DA ORDEM Assiste razdo ao
impetrante. O art. 89, § 5°, da Lei 9.099/95 prevé expressamente
que: “expirado o prazo sem revogacao, o juiz declarard extinta
a punibilidade”. Findo o periodo de prova sem decisdo revoga-
dora do beneficio, deve ser declarada extinta a punibilidade do
beneficiado, in casu, do paciente, uma vez que o periodo ndo se
prorroga automaticamente. Ndo bastasse isso, importa afirmar
que os fatos que ensejaram a revogacdo do beneficio ocorre-
ram depois de transposto o periodo de prova. Concessdo da or-
dem, para determinar a extin¢do da punibilidade do paciente,
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quanto ao delito descrito no art. 180, caput, do CP (0050497-
62.2013.8.19.0000 - HABEAS CORPUS 1° Ementa - DES. CLAUDIO
TAVARES DE O. JUNIOR - Julgamento: 10/10/2013 - OITAVA CA-
MARA CRIMINAL).

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. Artigo 155, caput, c/c artigo 14,
Il do Cédigo Penal. Suspensdo condicional do processo. Descum-
primento de uma das condicbes impostas. Revogacdo ndo ope-
rada dentro do prazo da suspensdo. Extin¢do da punibilidade,
com fulcro no artigo 89, § 5°, da Lei 9.099/95. Pretensdo a refor-
ma da sentenca, com a retomada do curso regular do processo.
1. A teor do § 5° do artigo 89, da Lei 9.099/95, a expiracdo do
prazo do sursis sem revogacdo, importa na extingdo da punibi-
lidade do crime imputado ao réu, em qualquer situacdo. 2. In
casu, a ora recorrida iniciou o cumprimento do beneficio, vin-
do a descumprir as condicées de comparecer bimestralmente
em Juizo, inicialmente justificando sua auséncia, sendo prorro-
gado o periodo de cumprimento, mas, ainda assim, deixou de
comparecer, sem qualquer justificativa, configurando hipétese
de revogacdo facultativa da suspensdo do processo, a qual,
entretanto, ndo ocorreu dentro do prazo estabelecido para a
suspensdo, ndo mais cabendo intimd-la para prosseguir no seu
cumprimento. 3. O artigo 89, § 4° da Lei 9.099/95 prevé que a
suspensdo poderd ser revogada se o agente, no curso do prazo,
descumprir qualquer das condicGes impostas. No entanto, se
ultrapassado o prazo da suspensdo, sem revogacao do benefi-
cio, ndo mais caberad fazé-lo. 4. Efetivamente, a lei ndo exigiu
qualquer requisito para a extincdo da punibilidade, mas apenas
o decurso do prazo da suspensdo, sem revogacdao pelo Juizo,
cumprindo ao Ministério Publico, no exercicio da sua fungdo de
fiscal da lei, acompanhar o andamento da suspensdo e reque-
rer a Juizo, as medidas que entender necessdrias, porém dentro
do prazo estipulado para o beneficio. RECURSO DESPROVIDO.
(0169354-40.2008.8.19.0001 - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO -
1* Ementa - DES. KATIA JANGUTTA - Julgamento: 03/12/2013 - SE-
GUNDA CAMARA CRIMINAL).
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““Recurso em Sentido Estrito. “Sursis” Processual. Descum-
primento das obrigacdes. Decurso do prazo sem revoga-
cdo. Extincao da Punibilidade. De acordo com a orientacao
doutrindria e jurisprudencial, expirado o prazo da suspensao
condicional sem a devida revogacao, nos termos do artigo
89, § 5° da Lei n° 9.099/95, impde-se decretar a extin¢do da
punibilidade do agente, sem maiores indagacdes acerca do
descumprimento das condi¢des que lhe foram impostas. Ob-
servancia dos Principios basicos que regem a prescricao pe-
nal. Invidvel imputar ao agente a inércia ou ineficiéncia do
Estado no mister de fiscalizar o cumprimento das penalida-
des. Precedentes do STJ. RECURSO A QUE SE CONHECE E NE-
GA-SE PROVIMENTO.” (Recurso em Sentido Estrito 0119288-
90.2007.8.19.0001, Relator Des. Antonio Carlos Bitencourt,
Quinta Camara Criminal, Julgam. 10/10/2013).

HABEAS CORPUS. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCES-
SO. ALEGA(;AO DE ILEGALIDADE DO DECISUM QUE RE-
VOGOU A BENESSE APOS O EXAURIMENTO DO PERIODO
DE PROVA. No dia 18/07/2005 o paciente foi beneficiado
com a Suspensao Condicional do Processo, sendo certo em
28/02/2008 0 juizo recebeu oficio do CTSAL dando conta do
descumprimento de condicao imposta quando da suspen-
sao. Em 12 de julho de 2012, vale dizer, ultrapassado o peri-
odo de prova, o magistrado revogou o beneficio. O artigo
89, § 5°, da Lei 9.099/95 expressamente prevé que, “expirado
0 prazo sem revogacao, o juiz declarard extinta a punibilida-
de”. Se descumprida alguma condicao, deve o Estado cuidar
para que a revogacao ocorra antes de expirado o periodo de
prova, sob pena de assim nao procedendo ver soco-
brar sua pretensdo. Extin¢ao da punibilidade que se impde.
Constrangimento ilegal clarividente. ORDEM CONHECIDA E
CONCEDIDA (0023703-04.2013.8.19.0000 - HABEAS CORPUS
-1 Ementa - DES. GILMAR AUGUSTO TEIXEIRA - Julgamento:
29/05/2013 - OITAVA CAMARA CRIMINAL).
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“RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. IRRESIGNAQAO MINIS-
TERIAL QUANTO A DECLARACAO DE EXTINCAO DA PUNI-
BILIDADE APOS O DECURSO DO PRAZO DO BENEFICIO DA
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO — DESCUMPRI-
MENTO DA CLAUSULA DE COMPARECIMENTO EM JUIZO
- DECISAO DE EXTIN(;AO DA PUNIBILIDADE QUE SE DEU
EM PRAZO SUPERIOR A 02 (DOIS ANOS) - CASSA(;AO DO
DECISUM PARA DETERMINAR O REGULAR PROCESSAMEN-
TO DA A(;AO PENAL - PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS
— PROVIMENTO DO RECURSO.” (Recurso em Sentido Es-
trito 0015242-43.2013.8.19.0000, Relator Des. Antbnio José
Ferreira Carvalho, Segunda Camara Criminal, Julgamento:

02/07/2013).

Evidente, pois, que a punibilidade do acusado esta extinta e nao ha-
via fundamento para determinar o prosseguimento do processo.

Pelo exposto, voto pelo conhecimento de ambos os recursos, mas
pelo provimento exclusivamente do recurso defensivo, para o fim de
reformar a sentenca recorrida e declarar extinta a punibilidade do réu,
pelo cumprimento do sursis processual, na forma do §5° do art. 89 da Lei
9099/95, negando-se provimento ao recurso do Ministério Publico.

Rio de Janeiro, 14 de novembro de 2014.

CINTIA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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APELACAO. JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS. TRANSACAO PENAL.
CONDICOES NAO CUMPRIDAS. PROPOSITURA DA ACAO PENAL. POS-
SIBILIDADE. PRESENTES OS REQUISITOS SUBJETIVOS E OBJETIVOS
PARA A SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. AUSENCIA DE
PROPOSTA. FUNDAMENTO SEM RAZOABILIDADE. NULIDADE RECO-
NHECIDA. ART. 28 DO C.P.P. PROVIDO, EM PARTE, O RECURSO.(TJERJ.
RECURSO N°: :0001853-58.8.19.0065. RELATORA: JUiZA CLAUDIA MAR-
CIA GONCALVES VIDAL. JULGADO EM 29 DE AGOSTO DE 2014).

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

VOTO

1. Tempestivo o recurso, legitima a parte recorrente, sendo, igual-
mente, adequada a via, para a apreciacao do meritum recursal.

Presentes os requisitos de sua admissibilidade.

DA PRELIMINAR DA AUSENCIA DE
HOMOLOGACAO DA TRANSACAO PENAL

2. Homologada ou ndo a Transa¢ao Penal, ndo produziria a decisao
pretendia a res iudicata, a impedir a propositura da Acao Penal.

Matéria objeto de decisao em plenario de julgamento de Recurso
Extraordinario e em que se reconheceu REPERCUSSAO GERAL'.

1 RE 602072 QO-RG / RS - RIO GRANDE DO SUL REPERCUSSAO GERAL NA QUESTAO DE ORDEM NO RECURSO
EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. CEZAR PELUSO Julgamento: 19/11/2009 EMENTA: ACAO PENAL. Juizados
Especiais Criminais. Transacdo penal. Art. 76 da Lei n® 9.099/95. Condi¢des ndo cumpridas. Propositura de acdo
penal. Possibilidade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussao geral reconhecida. Recurso extraordindrio impro-
vido. Aplicacdo do art. 543-B, § 3°, do CPC. Nao fere os preceitos constitucionais a propositura de acdo penal em
decorréncia do ndo cumprimento das condi¢bes estabelecidas em transacdo penal. Decisdo: O Tribunal,
por unanimidade e nos termos do voto do Relator, reconheceu a existéncia de repercussao geral, reafirmou a
jurisprudéncia da Corte acerca da possibilidade de propositura de a¢do penal quando descumpridas as cldusulas
estabelecidas em transacdo penal (art. 76 da Lei n° 9.099/95) e negou provimento ao recurso. Votou o Presi-
dente, Ministro Gilmar Mendes. Ausentes, justificadamente, o Senhor Ministro Eros Grau e, neste julgamento,
0 Senhor Ministro Carlos Britto. Plendrio, 19.11.2009. - Acérdaos citados: HC 79572, HC 80802, HC 84976, HC
88785, RE 268319, RE 268320, RE 591068 QO. - Decisdes monocriticas citadas: HC 86573, HC 86694 MC, RE
473041, RE 581201.
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Reproduzo os termos do citado entendimento. E os inimeros prece-
dentes da citada decisao no STJ*:

STJ - RECURSO ESPECIAL REs 868 RJ 2005/0090755-
STJ

Data de publicacao: 11/12/2006

Ementa: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. TRANSA-
CAO PENAL. LEI N.° 9.099/95. ACORDO NAO HOMOLOGADO.
DESCUMPRIMENTO. OFERECIMENTO DE DENUNCIA. APLICACAO
DO ART. 66, PARAGRAFO UNICO, DA LEIN.°9.099/95. 1. Admite-se
0 oferecimento de denuncia contra o autor do fato, quando nao
existir, na hipotese, sentenca homologatdria da transacao pe-
nal. 2. Nos termos do art. 66, pardgrafo unico, da Lei n.° 9.099
/95, 0s autos devem ser encaminhados para a Justica Comum,
cdso nao se encontre o dcusado para ser citado. 3. Recurso es-
pecial conhecido e provido.

Encontrado em: LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E CRIMINAIS
TRANSAQAO PENAL NAO HOMOLOGADA - OFERECIMENTO.

STJ - RECURSO ESPECIAL REs 868 RJ 2005/0090755-9 (STJ
Data de publicacao: 11/12/2006

Ementa: RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL.
TRANSACAO PENAL. LEI N.° 9.099/95. ACORDO NAO HO-
MOLOGADO. DESCUMPRIMENTO. OFERECIMENTO DE DE-
NUNCIA. APLICACAO DO ART. 66 , PARAGRAFO UNICO, DA
LElI N.° 9.099 /95. 1. Admite-se o oferecimento de denuncia
contra o autor do fato,quando nao existir, na hipdtese, sen-
tenca homologatdria da transagao penal. 2. Nos termos do
art. 66, paragrafo unico, da Lein.° 9.099 /95, os autos devem
ser encaminhados para a Justica Comum, caso nao se encon-
tre o acusado para ser citado. 3. Recurso especial conhecido
e provido.

2 Neste sentido, entdo, o STJ vem se posicionando a exemplo dos julgados no HC 188.959/DF - info. 485 (09.11.11)
e no RHC 29.435/RJ (09.11.2011).
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Encontrado em: LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS E CRI-
MINAIS TRANSACAO PENAL NAO HOMOLOGADA - OFERE-
CIMENTO.

Entendimento que incorporo para refutar a preliminar, ante o efeito
vinculante gerado pelo julgamento da Repercussao Geral.

DA AUSENCIA DE PROPOSTA
DE SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO

3. Reconhecido como modelo de Justica Criminal Restaurativa - ado-
tado com o advento da Lei n° 9.099/95, em nosso ordenamento — preten-
de-se, com a Suspensao Condicional do Processo, conferir ao Réu a extin-
cao da punibilidade, através do cumprimento de um periodo de prova, em
que nao podera voltar a reincidir.

Cumprimento que se diferencia da Transacdo Penal por ndo exigir

muito esforco fisico e financeiro do Réu — mas primordialmente o com-
parecimento, mensal, em juizo -, ndo se pode olvidar de que por isso na

pratica, muitas vezes, se verifica mais benéfico ao Réu de baixa renda, e,

com maior indice de aproveitamento.

Iniimeros sao os processos, portanto, em que preferem os agentes a
Suspensao Condicional do Processo a Transacao Penal, ante o nao condi-
cionamento do cumprimento ao dispéndio de quantia em dinheiro.

No dia a dia do juizado, detecta-se isso.
Penso que é exatamente isso que se deu no processo.

O apelante CUMPRIU PARTE DA TRANSA(;AO PENAL.

Estd CERTIFICADO nos autos. (f1.80)

Estd, ainda, CERTIFICADA nos autos, a dificuldade que passou para
cumprir os seus termos, face a nao localizacao do responsavel pela Insti-
tuicdo indicada pelo juizo (fl.67v). Fato este verdadeiro, porque confirma-
do pela prépria Central de Penas Alternativas- CPMA (f.66)
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Verifica-se, antes, as etapas registradas no processo, ao contrario do
sustentado pelo Parquet, apenas, em contrarrazbes — porque NADA FOI
REGISTRADO EM AUDIENCIA DE INSTRU(;AO EM JULGAMENTO -, que, se-
ria, sim, adequada a suspensao do processo.

Primeiro, porque se empenhou o Réu em cumprir PARTE DA TRAN-
SACAO PENAL. O que leva a crer que ndo tenha cumprimento a entrega
das outras por motivos financeiros, mormente, porque foi, posteriormen-
te, assistido pela Defensoria Publica.

Segundo, porque se AUSENTE a Audiéncia Preliminar, onde estaria
o fundamento legal para a ndo concessdo da Suspensdo Condicional do
Processo?’??

PRIMARIO, DE BONS ANTECEDENTES, presente a Audiéncia de Ins-
trucao e Julgamento, sendo a Denuncia oferecida pela pratica de delito de
pequeno potencial ofensivo, NAO VERIFICO FUNDAMENTO LEGAL PARA
A NAO CONCESSAO da Suspensdo Condicional do Processo. E 0 que se
extrai do art. 89, caput, da Lein®9.099/95.

Nao se insere entre os impeditivos do beneficio, 0 “nao cumprimen-
to” da Transacao Penal ofertada, nem mesmo a sua recusa, a que SE ASSE-
MELHA o nao cumprimento do que fora aceito.

Ora, se ao Réu que ja foi beneficiado com a Transacao Penal, ou mes-
mo com a prdpria Suspensao Condicional do Processo, nao ha dbice a inci-
déncia de uma nova suspensao, que dira ao Réu que, ao que parece, nao
teve condic6es financeiras de cumprir uma Transacao Penal no mesmo
processo em que esta se verifica.’

E se a Transacao Penal ndo pode figurar em desfavor do Réu (Sumula
444 do STJ) para a configuracao do reconhecimento de culpa, na dosime-
tria da pena, que dira o seu nao cumprimento...

3 PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. ART. 218 DO CP. SUSPEN-
SAO CONDICIONAL DO PROCESSO. RECUSA DO PARQUET EM OFERECE-LA. AUSENCIA DE FUNDAMENTAQAO
ADEQUADA. ART. 28 DO CPP.I - O Ministério Publico ao ndo ofertar a suspensdo condicional do processo, deve
fundamentar adequadamente a sua recusa. Il - Na hipdtese dos autos, a negativa do beneficio da suspensao
condicional do processo estd embasada em considerag6es genéricas e abstratas, destituidas de fundamentagao
concreta. Dessa forma, a recusa imotivada acarreta, por si s6, ilegalidade sob o aspecto formal. Ordem concedi-
da. (STJ, HC 85038, Min. Félix Fischer, DJ 25.02.2008):
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E se a Transacao Penal cumprida, depois de 5 anos, autoriza uma

nova proposta, que dira o Réu que ndo conseguiu, ao que parece, por ra-

zbes financeiras cumpri-la na sua integralidade?

Nem se afirme que a hipétese se adequa a figura da “ma” conduta

social (fl.170) - como sustentou o parquet nas contrarrazées - medida em
que o descumprimento da Transacao Penal em nada se reflete em sua re-

lacao com a sociedade, mas, sim, com as suas acdes no processo.*

Pontue-se que todas as condic6es de julgamento devem ser aferidas

a luz da contemporaneidade com o fato em julgamento.

Desarrazoado o nao oferecimento do beneficio.

Entendo, portanto, ser a hipétese de ANULAR O PROCESSO, ante o
evidente cerceamento de defesa.’

Entendo, igualmente, que devera se PRESERVAR O RECEBIMENTO
DA DENUNCIA, porque sé depois de recebida a citada peca - e, analisada

se nao estariam presentes as hipdteses da absolvicao sumaria - é que de-

veria ter sido oferecida a proposta de suspensao condicional do processo.
E NAO ANTES DO RECEBIMENTO da Dentncia.

E ante ja haver manifestacdo do Paquet - em contrarrazdes - afir-

mando pelo ndo oferecimento da Suspensao Condicional do Processo,

aplicar, por analogia, o art. 28 do Cédigo de Processo Penal.

Entendimento esposado na Sumula de n° 696 do Superior Tribunal
de Justica:

4 “Conceito de Conduta Social: é o papel do Réu na comunidade, inserido no contexto da familia, do trabalho,
da escola, da vizinhanca etc. “ ( Guilherme de Souza Nucci, in Cédigo Penal Comentado, RT, 13* ed. p.431).

5 HABEAS CORPUS. RECEPTACAO. PENA- BASE. CONDUTA SOCIAL.VALORACAONEGATIVA. CONDENACAO
TRANSITADA EM JULGADO POR FATO POSTERIOR AO ILICITO PRATICADO. IMPOSSIBILIDADE. CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL EVIDENCIADO. SUBSTITUIQAO DA PENA. INVIABILIDADE. PARECER ACOLHIDO. 1. No calculo
da pena-base, é impossivel a consideragao de condenagdo transitada em julgado correspondente a FATO POS-
TERIOR ao narrado na denuncia, seja para valorar negativamente os maus antecedentes, a personalidade ou a
conduta social do agente.Precedentes. 2. Desatendidos os requisitos subjetivos, inadequada a substituicao da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. 3. Ordem concedida em parte, apenas para reduzir a pena
do paciente. STJ - HABEAS CORPUS HC 168621 SP 2010/0063980-6.
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““Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao
condicional do processo, mas, se recusando o Promotor de
Justica a propé-la, o Juiz, dissentindo, remeterd a questdo ao
Procurador-Geral, aplicando-se por analogia o art. 28 do C6-
digo de Processo Penal”

Exatamente o que se verifica in casu.

3. REGISTRO que se devem preservar os depoimentos colhidos e o
interrogatério realizado, a mingua de relacdo entre a nulidade reconheci-
da e ainstrucao do processo, sendo certo ndo se verificar nenhum prejuizo
ao Réu, mesmo porque entendo que a suspensao condicional do processo
pode ser concedida até a prolacao da sentenca.

Voto por ANULAR apenas ar. sentenca para que se oportunize a apli-
cacao do art. 28 do Cédigo de Processo Penal.

Repito. Impera a preservacao dos demais atos, caso o Réu venha a
descumprir 0s termos da suspensao, para que nao seja necessario se re-
novar toda a instrucao criminal, atento aos Principios de Celeridade, Con-
centracdo e Instrumentalidade que regem os Juizados Especiais Criminais.

CONCLUSAO

4. Voto, portanto, no sentido de conhecer do recurso, e, no méri-
to, dar provimento para ANULAR O PROCESSO, A PARTIR DA SENTENCA,
face o nao oferecimento da Suspensao Condicional do Processo — PRE-
SERVADA A DECISAO DE RECEBIMENTO DA DENUNCIA E A INSTRU(;AO
CRIMINAL - e remeter, os autos, por analogia ao art. 28 do Cddigo de
Processo Penal, ao Procurador-Geral de Justica.

Rio de Janeiro, 29 de agosto de 2.014.

CLAUDIA MARCIA GONCALVES VIDAL
JUIZA DE DIREITO
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